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1. EL CARACTER JURIDICO DE LA CARTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La Carta de los Derechos Fundamentales (en adelante CDF),
que fue aprobada el 7 de diciembre de 2000 por el Parlamento
europeo, el Consejo y la Comisién en la Cumbre de Niza, tiene
caracter de acuerdo interinstitucional y no es juridicamente vincu-
lante. Como advirtio el Consejo de Estado francés, la CDF “carece
por el momento de valor juridico, que la equipare a un tratado
internacional, atin cuando deba ser incluida en el sistema juridico
estatal y no deba ser considerada entre los actos de derecho secun-
dario [de la Unién Europea], en virtud de los cuales pudiera ser
invocada por los tribunales nacionales™!.

1. CE 5.01.2005, ntim. 257341,
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Desde esta posicion, sin embargo, se tienen que considerar dos
factores que hacen que el papel de la CDF sea mayor del que se
desprende de su caracter juridico:

1) “Conecta las instituciones comunitarias en el plano politico,
por lo que el peso de este documento va mucho mas alld del 4mbi-
to estrictamente juridico, tal y como lo demuestran las numerosas
monografias sobre la Carta y sobre su lugar en el sistema de pro-
teccion de los derechos fundamentales™?.

2) Puede abrir paso a nuevos estandares en el sistema de protec-
cion de los derechos humanos en el ambito de la Unién Europea:
“Si se realizara una comparacion (...) con la Declaracién universal
de los derechos humanos, que el dia que se acord6é tampoco tenia
[caracter juridico vinculante] alguno, pero que, sin embargo, jugd
un importante papel en la configuracion del sistema universal de
derechos humanos, se valoraria correctamente el significado de la
Carta™,

La CDF fue incluida, casi en su forma originaria, en el Tratado
Constitucional para Europa*y a la vez ratificada por la mayoria de
los Estados miembros de la Uniéon Europea. Durante los trabajos
en torno al Tratado Constitucional para Europa solo se efectuaron
pequefias modificaciones en la CDF.

Si el Tratado de reforma de la Unidn Europea (en adelante UE)
entrase en vigor, cambiaria el caracter juridico de la CDF y seria
entonces un acto juridicamente vinculante. Entonces, pasaria a ser

2. Wortowicz, K., “Ochrona praw czlowieka w Unii Europejskiej”, en B.
BANASZAK, A. BISZTYGA et al., System ochrony praw cziowieka, Zakamycze
2005, p. 225.

3. “Stanowisko Rady Doradczej do spraw Praw Czlowieka przy Ministize
Spraw Zagranicznych” (Dictamen del Consejo Asesor para Asuntos de Dere-
chos Humanos del Ministro de Asuntos Exteriores), en Karta Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej, Warszawa, 2001, p. 55.

4. Lamodificacién més importante que se introducia en el Tratado Constitu-
cional para Europa es la concerniente al apartado 5° del articulo 52. Hablar¢ de
ella en la parte siguiente de estas consideraciones.
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fuente del llamado derecho primario de la Unién Europea. Esto
no significaria su primacia sobre la Constitucion de la Republica
polaca, sino sélo frente a las leyes.

En este contexto, es preciso subrayar que el desarrollo de
la integracién europea suscita interrogantes de futuro sobre el
clasico papel conceptual de las Constituciones de los Estados
miembros. Ese futuro parece albergar pocas dudas, si se acepta
que “el concepto de Constitucion en el plano supranacional, en
el del ordenamiento juridico de la Comunidad Europea, deriva
de la cesion de los derechos de soberania estatal, en el sentido
amplio de la palabra, puesto que esta Comunidad asume las fun-
ciones de estos Estados con una extension cada vez mas amplia
y, por eso, de forma cada vez mads intensa sustituye a un Estado
funcional™. Esta tesis se corresponde con la opinion de que ha
surgido un nuevo sujeto decisor en la UE, que son los ciudada-
nos®. ;Se estan realizando, sin embargo, estos supuestos en la
actualidad?

La respuesta a esta pregunta requiere determinar el caracter de
la UE, asi como el papel del derecho comunitario en el sistema
juridico de los Estados miembros. En cuanto a lo primero, ha de
afirmarse que la UE ni es un Estado ni es una formacién parecida a
la de un Estado. Se compone de Estados miembros y son precisa-
mente éstos, los que le transfieren sus competencias en los asuntos
establecidos por los tratados. “La transferencia de competencias
especificas a los 6rganos europeos no es una transferencia a un po-
der superior; al contrario, es una instruccion para su cumplimiento
por las instituciones europeas llamadas a ello. Para la realizacion
de algunos asuntos y competencias del Estado se delega en au-
tonomias o también en organizaciones sociales, lo que no tiene

5. ARNOLD, R., “Perspektywy prawne powstania konstytucji europejskie;j”,
Panstwo i Prawo, 7 (2000), p. 36.

6. Cft. PERNICE, “Furopéisches und nationales Verfassungsrecht”, VVAStRL
H, 60 (2001), p. 171.
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como consecuencia limitacion alguna del poder estatal, sino que
solamente restringe su ejecucion directa™’.

En el desarrollo de la Union se puede observar un gran dina-
mismo que, sin embargo, se apoya en sucesivos tratados, que son
expresion de la voluntad de los Estados que la conforman; volun-
tad que se legitima democraticamente y que tiene su origen en
la voluntad de los ciudadanos de cada uno de ellos. El derecho
constitucional determina el proceso de formacién de esta voluntad
de los Estados individuales. Este derecho constitucional establece
los principios de participacion de sus representantes en trabajos de
integracion y el alcance de sus facultades. Ni el derecho primario
ni el derecho secundario de la UE abarcan la totalidad de las rela-
ciones sociales. Afectan s6lo a ese ambito que, por decision de los
Estados miembros de la UE, se regula por medio de ese derecho.
Teniendo en cuenta todo esto, no se puede ignorar la aparicién de
un nuevo soberano, que serian los ciudadanos de todos los Estados
miembros de la UE.

En la toma en consideracién del papel del derecho comunitario
en el sistema juridico de los Estados miembros, se debe partir del
analisis de la regulacion de esta cuestion en sus Constituciones, en
cada caso concreto. Solamente la Constitucién de Irlanda concede
primacia al derecho de la UE. En otros Estados miembros (por
ejemplo, en Polonia® y Alemania®) la Constitucion, o al menos sus
principios fundamentales (Italia y Austria), mantiene su prioridad
sobre el derecho comunitario. A propésito de esto, la transforma-
cién de la CDF en tratado internacional, con lo que de alguna ma-
nera vendria a convertirse en un elemento de la futura Constitu-

7. BISZTYGA, A., “Integracja w ramach struktur europejskich a suwerenno$é
panstw cztonkowskich”, Zeszyty naukowe Beskidzkiej Wyzszej Szkoly Turystyki
w Zyweu, Nr. 1 (2002), p. 9.

8. POLICASTRO, P., Prawa podstawowe w demokratycznych transformacjach
ustrojowych. Polski przykiad, Lublin, 2002, pp. 300-301.

9. Véase OHLINGER, T., Verfassungsrecht, Wien, 1995, p. 79.
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cion de la UE', no cambiaria mucho la situacion. Desde el punto
de vista de la inmensa mayoria de las Constituciones vigentes en
los Estados miembros, este documento s6lo se consideraria clara-
mente como un tratado internacional.

Es preciso subrayar que, en algunos de los Estados de la UE
durante la ratificacion del Tratado de una Constitucién para Euro-
pa, los Tribunales Constitucionales también han contrastado con
la Constitucion el Acuerdo de la CDF, que es parte del mismo, y
han establecido que algunas de sus disposiciones son compatibles
con la Constitucion, sélo si se comprenden de manera analogica
(como principio de interpretacion constitucional)!'. El Tribunal
Constitucional polaco se pronuncié mientras estaba atin vigente la
ley anterior: “La interpretacion de los preceptos legales debe reali-
zarse siempre en base a la aplicacion de la técnica de interpretacion
legal conforme a la Constitucion”'?, Postuld, ademas, la necesidad
de aplicar este método siempre en la interpretacion de las leyes, y
a medida que se generalizd esta tesis, se pudo constatar, que tam-
bién habria que hacerlo en la interpretacién de actos juridicos del
mismo rango que la ley, entre los cuales estan también los tratados
internacionales, que conforman el derecho primario comunitario,

10. Por ejemplo, W. Bartoszewski sefiala en su explicacion del significado
de la Carta de los Derechos Fundamentales: “Entonces, ;qué es lo que conforma
el rango de este documento? Aunque todavia no es la Constitucién de la Unién,
puede mostrarse que supone el comienzo de la Carta en su proceso de forma-
cién”, BARTOSZEWSKI, W., Wprowadzenie, en Karta..., cit., p. 6.

11. Asi lo sostiene, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol (mas en
detalle, véase: CRUZ VILLALON, P., “Impulse aus der spanischen Verfassungstra-
“dition fiir den européischen Grundrechtsschutz”, en P, J. TETTINGER y K. STERN
(eds.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-Char-
ta, Miinchen, 2006, pp. 149-150) y el Consejo Constitucional francés (més en
profundidad, véase: CAPITANT, D., “Die Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union in der franzésischern Rechtsordnung”, en P. J. TETTINGER y K.
STERN (eds.), Kdiner:.., pp. 13-14).

12. Resoluciones del Tribunal Constitucional de 1996, tomo II, Warszawa
1996, p. 24.
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ratificados por ley o por referendo; asi como en la interpretacion
de las normas del derecho secundario. Esta postura parte del prin-
cipio de la primacia de la Constitucion en el sistema juridico, que
implica la obligacion de seguir en el proceso de interpretacion, en
primer lugar, los criterios que derivan de ella.

Al margen de esto, se puede sefialar que en la bibliografia pola-
ca se pone de relieve la primacia del derecho primario comunitario
frente a la Constitucion polaca®. Dicha afirmacion se fundamenta
en que en este caso no existe una total aplicacion del apartado
2° del art. 91 de la Constituciéon de la Republica de Polonia (en
adelante RP). Esto se argumenta en base al caracter complejo del
acto de integracion y del procedimiento especial de ratificacion
a través del referendo. Ademas, aqui se podria hablar de un acto
de integracion constitucional, que se realizaria con la aprobacién
de la Constitucion misma y de manera auténoma respecto a sus
disposiciones habituales. Los partidarios de esta postura se basan
también en la unidad del derecho primario comunitario y de la
Constitucién de la RP en el plano axioldgico, en el ambito de los
objetivos y de los derechos humanos.

Distinta es la postura que sostiene el Tribunal Constitucional:
“Precisamente la concepcion y el modelo del derecho europeo
conforman una nueva situacion, en la que rigen de modo simulta-
neo dos ordenamientos juridicos autdnomos. Su efecto reciproco
no se deja describir acabadamente con las concepciones tradicio-
nales del monismo o dualismo del sistema: derecho interno/de-
recho internacional. La existencia de una autonomia relativa de
cada ordenamiento juridico, apoyado en sus principios jerarquicos
internos, no significa que falte un efecto reciproco. No se exclu-
ye tampoco la posibilidad de una colision entre las regulaciones

13. Véase BARcz, J., “Konstytucyjno-prawne problemy stosowania prawa
Unii Europejskiej w Polsce w $wietle dotychczasowych doswiadczen pafistw
czlonkowskich”, en M. KrRuK (ed.), Prawo miedzynarodowe i wspdlnotowe w
wewnetrznym porzqdku prawnym, Warszawa, 1997, p. 217,
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del derecho comunitario y las disposiciones de la Constitucion.
Esta tltima situacion se daria cuando se produjera una contradic-
cion tal entre la norma constitucional y la comunitaria, que no se
pudiera evitar una interpretacion basada en la autonomia relativa
del derecho europeo y del derecho interno. No cabe excluir seme-
jante situacién que, sin embargo, solo podria superarse de modo
excepcional remitiéndose a una coincidencia de presupuestos y
valores. Tal contradicciéon no puede ser en ninglin caso resuelta,
en el sistema juridico polaco, remitiendo a una aceptacién de la
primacia de la norma comunitaria sobre la constitucional. Tampo-
co se podria resolver mediante una pérdida de fuerza vinculante
de la norma constitucional vigente y su sustitucién por una norma
comunitaria, ni con la limitacién del alcance de su aplicacion a un
ambito no regulado por el derecho comunitario. Ante semejante
situacion, el legislador polaco deberia tomar una decisién: bien
la modificacion de la Constitucion, o bien provocar modificacio-
nes en las regulaciones comunitarias o plantear —en los casos mas
excepcionales— una salida de la Unién Europea. Esta decision co-
rresponde a quien tiene la soberania; esto es, a la nacion polaca o
un organo de la Administracion estatal que represente de acuerdo
con la Constitucion al pueblo™",

Los principios de la primacia de la Constitucion y de la estruc-
tura jerarquica del sistema de fuentes del derecho en un Estado
democratico evitan el caos juridico. Se puede también aceptar que
la Constitucién sigue en vigor como derecho supremo, incluso en
una situaciéon en la que un pais ha transferido por medio de un
tratado internacional la posibilidad de establecer el derecho a una
organizacion o a un 6rgano internacionales. Esta postura fue pues-
ta de relieve por el Tribunal Constitucional: “La transferencia de
competencias ‘en determinados asuntos’ tiene que entenderse tanto
como prohibicién de transferencia de todas las competencias de un

14. Resoluciones del Tribunal Constitucional: OTK ZU Nr: 5/4/2005 Pos. 49,
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determinado organo de la Administracion estatal, como también de
la competencia en todos los asuntos de un ambito; asi como una
prohibicién de transferir la posibilidad de determinar el alcance
de la competencia de un 6rgano especifico de la Administracion
estatal. De ahi que sea necesario precisar, en la practica, tanto los
ambitos como la extension de las competencias que se transfieren.
No hay motivos para rechazar que el cumplimiento de esta exigen-
cia de mantenimiento de competencias en algunos 4mbitos, aunque
sea solo en apariencia, quede en manos de los drganos constitucio-
nales. (...) Acciones, a consecuencia de las cuales la transferencia
de competencias pueda poner en cuestién el sentido de la existen-
cia o de la funcionalidad de un 6rgano de la RP, entrarian ademas
en contradiccion con el apartado 1° del art. 8 de la Constitucion.
La primacia, garantizada en el apartado 2° del art. 91 de la Consti-
tucion, de la aplicacion de los tratados internacionales que fueron
ratificados con motivo de la autorizacion de un referendo nacional
(conforme al apartado 3° del art. 90), esto es: de los tratados sobre
transferencia de competencias ‘en algunas materias’ —respecto a las
disposiciones legales, que no resultan simultaneamente aplicables—
no conduce directamente (e incluso en ninglin caso) al reconoci-
miento de una andloga primacia de estos tratados frente a dispo-
siciones de la Constitucién. Esta permanece por tanto —a causa de
su particular fuerza— como ‘el derecho supremo de la RP’ frente a
todos los tratados internacionales vinculantes. Este principio afecta
también a los tratados internacionales ratificados sobre transferen-
cia de competencias ‘en algunas materias’. Por ello, a partir de esta
supremacia resultante del apartado 1° del art. 8 de la Constitucion,
ésta goza de una fuerza vinculante en la Reptblica de Polonia que
le atribuye primacia en cuanto a validez y aplicacion”"*.

Los Estados que pertenecen a la UE conservan su soberania
y el “caracter de la Unidn, con diversidad de niveles y sectores,

15. Resoluciones del Tribunal Constitucional: OTK ZU Nr: 5/4/2005 Pos, 49.
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facilita una gran flexibilidad. La participacion en las politicas de
la Uni6én Europea es distinta y dependiente de su naturaleza y de
la de los propios Estados miembros.

El Acuerdo de Schengen, la Zona Euro y la Unién Europea
occidental no incluyen a los mismos Estados. De manera analoga,
algunos Estados son neutrales y otros pertenecen a la OTAN. (...)
El rechazo de una de las politicas de la Unién Europea no significa
el rechazo de todo el proceso”'s.

En este contexto, un eventual rechazo de la ratificacion de la
CDF por la RP no llevaria a poner en duda la participacion de ésta
en la Union Europea.

2. VENTAJAS DE LA CDF
a) Cardcter complejo

La CDF expresa este caracter tanto desde el punto de vista del
objeto como del sujeto. Por vez primera la UE, gracias a la CDF,
contempla el caracter complejo de la proteccion de los derechos
humanos. Esta proteccion abarca todas las categorias de estos de-
rechos; no solo los derechos y libertades individuales y politicos,
sino también los derechos econémicos, sociales, y culturales en el
sentido amplio de la palabra. El catalogo de los derechos dignos
de proteccion abarca, conforme al parrafo 5° del Preambulo de la
CDF, los “derechos reconocidos especialmente por las tradicio-
nes constitucionales y las obligaciones internacionales comunes
de los Estados miembros (...), asi como por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos” (en adelante TICE y TEDH,

16. MIssIr DI LUSIGNANO, A., “Czlonkostwo w Unii Europejskiej a suwe-
rennos¢ narodowa”, en E. POPLAWSKA (ed.), Konstytucja dia rozszerzajqcej sie
Europy, Warszawa, 2000, p. 39,




28 BOGUSEAW BANASZAK

respectivamente). En todos estos derechos —también en aquellos
que tradicional y generalmente se incluian en el catilogo de dere-
chos dignos de protecciéon— se puede observar una nueva postura
que, dentro de los limites de la regulacion, da respuesta a todas
las cuestiones que actualmente se relacionan con la realizacion de
estos derechos. Esta postura no toma en consideracién sélo los pe-
ligros que derivan del desarrollo de la civilizacion, sino que tam-
bién proporciona un nuevo contenido a algunos derechos. La CDF
abarca, por tanto, nuevas posibilidades para el disfrute de estos
derechos, asi como regulaciones que estimulan variaciones de su
significado, al igual que de su ambito de proteccion.

En relacion a los sujetos afectados por su ambito, la CDF tiene
como objetivo proteger no solo a los ciudadanos de la UE, sino
a todas las personas que residen en el territorio de la UE. Esto se
corresponde con la tendencia actual de la legislacion comunitaria,
conforme a la cual los actos juridicos de la Comunidad Econémica
Europea, y en la actualidad de la UE, en cuanto contengan normas,
relativas a los derechos del individuo, amplian su ambito de vali-
dez en lo relativo a sujetos, a cualquier persona, que resida dentro
de la esfera de validez del derecho de 1a UE.

Aun cuando la CDF no amplia expressis verbis sus disposicio-
nes a las personas juridicas, “esto no significa que las personas
juridicas no se puedan remitir en determinados casos a las dis-
posiciones de la Carta, cuando en ésta pudiera encontrarse una
aplicacion adecuada a su situacién™". El caracter complejo de la
CDF favorece el modo y manera de regular los derechos indivi-
duales. “Mientras la formulacion de algunos derechos o libertades
permite su aplicacion directa, muchos otros estan formulados en
forma de principios rectores dirigidos a la politica de los érganos
comunitarios (...). Tal método (...) al evitar las dificultades exis-

17. Stanowisko Rady Doradczej do spraw Praw Czlowieka przy Ministrze
Spraw Zagranicznych (citado en nota 3), p. 62.
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tentes para encontrar una féormula valida para muchos derechos,
que permitiria que fuera aplicada por los 6rganos jurisdiccionales,
deja constancia al mismo tiempo de que todos los derechos y li-
bertades son vinculantes. Eso significa que todos pueden exigir
su realizacién, aunque €sta no se puede llevar a cabo en todos los
casos a través del procedimiento judicial vigente™!s,

b) Unificacion de los conceptos relativos a los derechos
Sfundamentales

La pluralidad de fuentes en lo referente a los derechos huma-
nos implica la aparicion de una terminologia multiple. Este hecho
tiene, a consecuencia de la interpretacién de determinados con-
ceptos, una relevancia practica para la satisfacciéon de los derechos
individuales, en base al acto normativo aplicable a una situacion
determinada. Ademas, en el caso de los actos de derecho interna-
cional y supranacional, se afiaden los problemas derivados de la
traduccién de los conceptos juridicos a las lenguas de los diferen-
tes Estados que tienen que aplicar estos actos.

Los autores de la CDF, conscientes de estos problemas, no que-
rian que la Carta fuera un elemento mas dentro del mosaico de
actos relativos a los derechos humanos. Se han esforzado por po-
nerla en relacion, incluso en su propio titulo, con el concepto de
derechos fundamentales, que ha venido creandose, desde finales
de los sesenta del siglo XX, por la jurisprudencia del TJCE. Si-
multdneamente, mientras intentaban garantizar la compatibilidad
de la CDF con el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante CEDH), formulaban el siguiente principio: “En la me-
dida en que la presente Carta contenga derechos que se corres-
pondan con los derechos garantizados por el Convenio Europeo

18. Ibid,, p. 57.
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para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les
confiere dicho Convenio”. Los conceptos utilizados en la CDF
estan basados en términos que existen en la mayor parte de las
Constituciones de los Estados de la UE y que son muy conocidos
en la ciencia del derecho, incluso en Estados que no incluyen en
sus Constituciones las formulaciones al uso (por ejemplo, la dig-
nidad humana'®).

Todas estas medidas permiten no sélo la conformacion de un
complejo catalogo de derechos fundamentales, sino también la
concesion, en la medida de lo posible, de un significado uniforme
a los derechos individuales tanto en el plano del derecho europeo,
en sentido amplio (UE y Consejo de Europa), como también en
el del derecho interno de los Estados miembros. Aqui el TICE,
conforme a la propia CDF, debe jugar un papel esencial en el pro-
ceso de interpretacion de las disposiciones de la Carta. En este
contexto, es preciso traer a colacion la siguiente toma de posicion
del Tribunal Constitucional polaco: “La interpretacién del derecho
comunitario por el TICE debe referirse al ambito de funciones y
competencias que han sido transferidas por los Estados miembros.
También debe estar condicionada por el principio de subsidiarie-
dad, que determina las actuaciones de las instituciones comunita-
rias y de la Union. Ademas, esta interpretacion debe basarse en la
reciproca lealtad entre las instituciones comunitarias o de la Union
y los Estados miembros. Esta condicién previa genera —por parte
del TJICE— un deber de benevolencia hacia los sistemas juridicos
nacionales, y por parte de los Estados miembros el mas elevado
nivel de observancia de las normas comunitarias (...). Los Estados
miembros se reservan el derecho a pronunciarse sobre si los 6r-
ganos legislativos de la Comunidad (o de la Union) han actuado,

19. Stanowisko Rady Doradczej do spraw Praw Czlowieka przy Ministrze
Spraw Zagranicznych (citado en nota 3), p. 62.
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al aprobar un acto (o precepto juridico), dentro del ambito de las
competencias confiadas a ellos y si han ejercido sus atribuciones
conforme al principio de subsidiariedad y de proporcionalidad. Ir
mas alla de ese marco tiene como consecuencia que el principio
de preferencia de las normas comunitarias no seria valido para los
actos (o preceptos) aprobados fuera de este ambito”?.

¢) Disefio de un mecanismo para la proteccion de los derechos
Sfundamentales en el ambito de la UE

Durante muchos afios se ech6 en falta la posibilidad de hacer
valer el ejercicio de los derechos humanos ante las instituciones
comunitarias y, por tanto, ante las instituciones de la Union. Su
proteccion se limitaba en la UE a la actividad del TICE y se ba-
saba en los principios por ¢l conformados. Desde finales de los
setenta del siglo XX, el Parlamento europeo emprendié accio-
nes para establecer que un acto fuera obligatorio tanto para las
instituciones de la UE como para los Estados miembros. Estas
acciones culminaron con la aprobacion de la CDF, esto es, con
el surgimiento de un acto auténomo del derecho de la Unidn,
que afect6 a los derechos humanos fundamentales. Por primera
vez, las instituciones y los érganos de la Uni6n recibian normas
claras que regulaban el ejercicio de estos derechos. Al mismo
tiempo, sus disposiciones, conforme al art. 51 de la CDF, “estan
dirigidas (...) a los Estados miembros unicamente en cuanto apli-
quen el Derecho de la Unién”. La CDF constituye un mecanismo
uniforme y autébnomo para la proteccion de los derechos funda-
mentales, que abarca tanto las instituciones y los 6rganos de la
Unién como también de los Estados miembros. Se basa de he-
cho simplemente en la creacion de estandares especificos y en la

20. Resoluciones del Tribunal Constitucional: OTK ZU N, 5/4/2005 Pos. 49.
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aceptacion de que el nucleo esencial de los derechos individuales
exige instrumentos para su proteccion.

3. DESVENTAJAS DE LA CDF

a) Nueva y controvertida tipologia de los derechos
Sfundamentales

La CDF no apela a las categorias de los derechos humanos que
se utilizaban hasta ahora en el derecho internacional y en el de-
recho nacional de muchos Estados. Nos referimos a la clasifica-
cién en derechos y libertades, asi como su diversificacion en dos
grupos: civiles y politicos por un lado, y econémicos, sociales y
culturales por otro. Esta tipologia suscitaba en muchas ocasiones
controversias en la doctrina juridica, pero ya era generalmente
reconocida, como muestran tanto los dos Pactos Internacionales
de Derechos Humanos, que conforman el fundamento del sistema
aprobado por la ONU en defensa de los derechos humanos, como
la existencia de la Carta Social junto al CEDH, en el sistema re-
gional europeo de proteccion.

En lugar de basarse en la anterior tipologia, la CDF disefia seis
categorias que se corresponden con sus seis primeros capitulos. El
objetivo que tenia en mente la Convencion, que elaboré la Carta,
era garantizarle un cardcter complejo, que permitiera proteger nue-
vos ambitos superando el actual ambito de regulacién generalmen-
te aceptado por el derecho internacional y el nacional. Los titulos
de cada uno de los capitulos —de los grupos de derechos— se vincu-
laban con las ideas-valor?!, que son de especial importancia para la
UE. Al mismo tiempo, la Carta parece romper “con la clasificacion

21. Cfr. MK, C., “Rola Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w proce-
sie integracji europejskiej”, en W. CHROSTOWSKI (ed.), Czynié sprawiedliwosé w
mitosci, Warszawa, 2001, p. 304.
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histéricamente dominante y constituye una nueva concepcion de
los derechos fundamentales, al negar la jerarquia entre derechos
fundamentales derivada —al parecer— de esa clasificacion”?. Esta
concepcion no hunde sus raices en la situacion actual de la ciencia
del derecho. Todavia no estd totalmente madura y su axiologia
subyacente no es unanimemente reconocida. Nace bajo una fuerte
y dominante influencia del pensamiento socialdemocrata® y tiene
en cuenta en escasa medida otras corrientes filosoficas. A pesar de
ello se echa en falta coherencia interna, lo que quedara en eviden-
cia ante la necesidad de elaborar aclaraciones sobre el alcance de
sus disposiciones tras la aprobacién de la Carta. Por iniciativa de
Gran Bretafia, la presidencia de la Convencidn elabor6 ya aclara-
ciones que permitan aplicar el nuevo apartado 7° del art. 52 de la
Carta facilitando la interpretacion de sus disposiciones que debe
ser tenida en cuenta por los tribunales de la UE y de los Estados
miembros.

A consecuencia de ello, resulta dificil hablar de la formacion
de nuevos estandares por la CDF y del reconocimiento de los de-
rechos individuales, bajo la influencia de un posible significado
unitario, tanto en el plano del derecho europeo en sentido amplio
(UE y Consejo de Europa) como también del derecho interno de
los Estados miembros de la UE. En este contexto resulta autoriza-
da la opinion de que “resulta muy problematica la creacion de una
nueva CDF para las necesidades de la Unidén Europea, tanto mas
cuando el espacio juridico europeo, esta ‘relleno’ de los estdnda-
res internacionales y de derecho interno relativos a los derechos
humanos. Introducir una nueva regulacion en éste espacio, ya no-
tablemente ‘colmado’, que cataloga los derechos humanos, abriria

22, CAPITANT, D., Die Charta..., cit., p. 13.

23. Asi afirmaron también otros cientificos que analizaron el texto de la
Carta de los Derechos Fundamentales, véase, por ejemplo, HOGAN, G., “Der
Einfluss der Europiischen Grundrechte-Charta auf die irische Verfassung”, en
P, J. Tettinger y K. Stern (eds.), Kélner..., cit.,, p. 65.
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un nuevo campo de conflicto. Esto se concreta, entre otras, en la
posibilidad de que surjan colisiones, al partir de diferentes siste-
mas de obligaciones juridicas asumidos por los Estados miembros
o de una interpretacion divergente de unos mismos derechos”*.

b) Precision insuficiente en la determinacion de los principios

La nueva tipologia late también en la clasificaciéon introducida
por la CDF en materia de derechos fundamentales y principios.
La Carta no es consecuente con ello, ya que pese a que en su de-
nominacion incluye tal referencia, dicha tipologia no s6lo afecta
a los derechos fundamentales, sino que también afecta a los prin-
cipios. Este segundo aspecto surge con ocasion de una enmienda
al art. 52 de la CDF, al ser posteriormente incluido en el Tratado
de una Constitucion para Europa. El nuevo apartado 5° del art. 52
prescribe que las disposiciones que “contengan principios podran
aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por
las instituciones y organismos de la Union, y por actos de los Es-
tados miembros cuando apliquen derechos de la Unidn, en el ejer-
cicio de sus competencias respectivas. Sélo podran alegarse ante
un organo jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y
control de la legalidad de dichos actos”.

En el texto de la CDF no hay, sin embargo, ningun grupo cla-
ramente especificado de principios y del contenido de la Carta no
se desprende cuales de sus disposiciones contienen principios, y
cudles derechos fundamentales. Este problema no ha sido resuelto
a través de las aclaraciones de la Convencién que se elaboraron
en relacion al apartado 7° del art. 57 de la Carta. No son comple-
jas. Ha resultado sintomatica al respecto la reaccion del Consejo

24, ToMASZEWSKA, M., “Prawa podstawowe i podstawowe prawa socjalne
pracownikéw we wspdlnotowym porzadku prawnym”, Gdariskie Studia Praw-
nicze, tomo XIII (Gdarisk 2005), p. 546.
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Constitucional francés, que en su decision sobre la conformidad
del Tratado constitucional con la Constitucion de la V Republica
francesa propuso su propio catalogo de principios®. Dieron sin
duda un impulso a la introduccién de principios en la CDF las
controversias relativas a la esfera de los derechos sociales, en sen-
tido amplio, recogidos en la Carta. Seria preciso tener en cuenta,
al menos en algunos de ellos, los principios, para otorgarles el ca-
racter de normas programaticas, establecedoras de objetivos para
la actividad de los Estados miembros y de la UE. De acuerdo con
el art. 52.5 en su parrafo 2°, esto significa negarles la condicién de
fundamento para las pretensiones o exigencias, tanto por parte de
los Estados miembros como de las instituciones de la UE. Gracias
a eso la Carta seria mas aceptable para aquellos Estados, que no
solo se oponen a la constitucionalizacion de los derechos sociales
en su derecho interno, sino también a su inclusion en actos vin-
culantes del derecho internacional y supranacional (por ejemplo,
Gran Bretafa).

La comparacion con el catalogo de derechos humanos consti-
tucionalizados, comunes a todos los Estados miembros de la UE,
pone de relieve que la Carta tiene como nticleo las tradicionales
(clasicas) libertades personales y derechos politicos. Los derechos
econdémicos, sociales y culturales (a excepcion del de propiedad)
estan presentes en diverso grado en las diferentes Constituciones,
y no cabe identificar elementos que sean comunes a todas ellas.
Esta situacion es consecuencia de que, tanto en la ciencia del de-
recho como entre las diferentes fuerzas politicas, se han generado
controversias sobre la necesidad y el alcance de regulaciones so-
bre derechos sociales constitucionalizados, o sobre la esfera social
en su conjunto.

Los que rechazan la regulacion de los derechos sociales en la
Constitucion sostienen la opinion de que, dada la dependencia de

25. Mas en detalle: CAPITANT, D., Die Charta..., cit., p. 17.
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la realizacién de estos derechos de la situacion econémica coyun-
tural y la alterabilidad que de ello deriva, han de ser objeto de
regulacion meramente legal. Estan convencidos de que no se debe
decidir sobre el volumen de los efectos sociales de la actividad
estatal exclusivamente de acuerdo con categorias de regulacion
juridica. Destacan, por el contrario, que los derechos sociales tie-
nen un caracter programatico. En consecuencia, el Estado debe
ante todo elaborar programas sociales y ponerlos en marcha®.
Si se los regulara también en la Constitucion, junto a las normas
programaticas, derechos sociales que facultan a una persona para
acceder a prestaciones estatales, generarian la necesidad de que se
asumiera su implementacion econémica por el Estado, lo que re-
percutiria sobre la garantia del derecho de propiedad y de la liber-
tad econdmica?’. En este contexto se observa que aqui lo que esta
en juego es la propia naturaleza de la Constitucion y su finalidad
en un Estado. Respecto a ello, escribe W. Martens: “Cuando (...)
garantias de libertad se interpretan como garantias existenciales,
nos encontramos ante una Constitucién liberal en contradiccion
consigo misma”?, Desde este punto de vista, el temor ante un de-
bilitamiento de la efectividad de los derechos politicos y libertades
personales, en una situacion en la que, en el mismo catdlogo de
derechos, se protegeria a una persona frente a la intervencion del
Estado y a la vez se la respaldaria para exigirle prestaciones po-
sitivas, sirve de argumento contra una regulacion de los derechos
sociales en la Constitucion. De esa manera, “la Constitucion se
transforma (...) de un acto, que fija limites a la Administracion es-

26. Cfr. MULLER, 1. P., Soziale Grundrechte in der Verfassung?, Basel-
Frankfurt am Main, 1981, pp. 41-42, 203,

27. Cfr. HorRNER, F., Die sozialen Grundrechte, Salzburg, Miinchen, 1974,
p. 225.

28. MARTENS, W., HABERLE, P., “Grundrechte im Leistungsstaat”, Verdf-
Jentlichungen der Vereinigung des Deutschen Staatsrechtslehrer, H. 30 (1972),
p. 33.
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tatal, a un acto que determina el ambito de obligaciones de esa Ad-
ministracién. Con ello, se convierte a la Constitucidn en una Carta
Social”®. Por lo demas, el Estado no esté obligado ni a garantizar
determinados derechos sociales, ni a asegurar las condiciones de
hecho que permitan a la persona o a los grupos sociales disfrutar
de sus derechos constitucionalmente garantizados. Esto aconseja
evitar el posible recurso a otros derechos constitucionalmente ga-
rantizados para satisfacer reivindicaciones sociales.

Los partidarios de la regulaciéon constitucional de los derechos
sociales estiman necesario que no se consideren sélo derechos y
libertades fundamentales a los que se utilizan para proteger a la
persona frente a las injerencias estatales. La garantia efectiva de
las libertades personales y de los derechos politicos de la persona
en la Constitucion exige tener en cuenta las relaciones econdmicas,
sociales y culturales, es decir, la introducciéon de derechos socia-
les en la Constitucion. En un Estado moderno, segtin P. Héberle,
“se desarrolla un instrumental variado que incluye los siguientes
elementos: garantias de los derechos fundamentales entendidos
como derechos sociales en el sentido amplio del término, como
fines constitucionales, como derechos subjetivos prestacionales y
como criterios de interpretacion jurisprudencial”®. Se admite que
“la falta o el escaso compromiso respecto a cuestiones sociales en
la Constitucion de un Estado no excluye la posibilidad de que se
dirija una amplia politica social por parte del Estado, que permita
catalogarlo como Estado social; pero para que ello ocurra se preci-
sa la presencia previa de precisas y desarrolladas cuestiones socia-
les en la Constitucion. Por ello, para la mayoria de los ciudadanos,
que aspiran a disfrutar de derechos sociales (...) resulta deseable

29. CIEMNIEWSKL, J., “Konstytucja panstwa socjalnego czy konstytucja pan-
stwa liberalnego?”, en Prawo w okresie przemian ustrojowych w Polsce. Z ba-
dan Instytutu Nauk Prawnych PAN, Warszawa, 1995, pp. 68-69.

30. W. MARTENS, P. HABERLE, Grundrechte..., cit., p. 73.
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que (...) la Constitucidn (...) contenga precisas y desarrolladas re-
gulaciones de las cuestiones sociales™',

Para los partidarios de los derechos sociales, en Estados en los
que no existe una regulacion constitucional o en los que resulta
restrictiva, la CDF reviste gran importancia por dos motivos di-
ferentes. En primer lugar, porque contiene formulaciones que re-
miten claramente a la existencia de derechos sociales, gracias a lo
cual los derechos sociales que serian considerados fundamentales,
acaban siendo por esa via indirecta introducidos en los sistemas
juridicos de dichos Estados. En segundo lugar, la CDF posibilita
resaltar la funcidn social de derechos ya reconocidos en la Consti-
tucion, pero que no se cuentan entre los derechos sociales. Como
consecuencia “derechos sociales se ven introducidos junto a los
clasicos derechos fundamentales de los ciudadanos, que pueden
hacerse valer como directamente aplicables y como derechos sub-
jetivos constitucionales”®. Con apoyo en estos derechos podran
los ciudadanos exigir la realizacién de determinadas prestaciones
por parte del Estado; tanto prestaciones materiales como de los
instrumentos disefiados por el Estado para asegurar las condicio-
nes sociales que posibiliten su efectividad.

C) La CDF como un estimulo de la ampliacion de las
competencias de las instituciones y organos de la UE

El apartado 2° del art. 51 de la CDF parece, sin duda alguna, es-
tablecer que “la Carta no amplia el &mbito de aplicacion del derecho

31. ZAWADZKA, B., Prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne, Warszawa,
1996, p. 94.

32. MULLER, J. P, “Katalog i zakres obowigzywania praw podstawowych”,
en Z. CzESZEIKO-SOCHACKI (red.), Konstytucja Federalna Szwajcarskiej Kon-
Jederacji z 1999 1. i Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 1., Bialystok,
2001, p. 78.
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de la Unidén mas alla de las competencias de Union, ni establece
competencias o funciones nuevas para la Union”. Por otra parte,
algunas formulaciones de las disposiciones de la Carta relativas a
algunos derechos fundamentales pueden apuntar, sin embargo, a
una tendencia distinta o carecen juridicamente de sentido. Un autor
irlandés, G. Hogan, pone de relieve al analizar estas disposiciones
lo siguiente: “Los derechos fundamentales que la CDF garantiza, no
son aplicables de facto por una Unidn con competencias fuertemente
limitadas, sino que apuntan a un Estado federal, cabiendo incluso en
un Estado centralizado o unitario. Por ejemplo, el art. 9 de la CDF
establece ‘el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar
una familia seglin las leyes nacionales que regulen su ejercicio’. No
existe sin embargo —por lo menos hasta ahora— competencia alguna
de la Union en lo que se refiere al ejercicio del derecho a contraer
matrimonio. Cabria en consecuencia preguntarse por qué tiene este
derecho que verse protegido por la nueva Constitucion europea. (...)
En otras palabras, ;en qué circunstancias podria una ley estatal so-
bre el derecho a contraer matrimonio ir contra el art. 9 de la CDF? Si
la respuesta fuera que tal situacion no puede darse, porque el dere-
cho a contraer matrimonio esté solo regulado por el derecho del Es-
tado; volveriamos de nuevo a la cuestiéon fundamental, jpor qué se
esforzaron en incluir el derecho a contraer matrimonio y el derecho
a fundar una familia con su consiguiente protecciéon (en la CDF),
cuando ese derecho esta ya en el plano estatal garantizado por leyes
y Constituciones, asi como por el art. 12 del CEDH? Lo mismo
puede decirse sobre la mayor parte de los derechos reconocidos en
la Carta; como, por ejemplo, las disposiciones sobre derechos del
nifio, el derecho a un proceso justo, o el derecho a la proteccion de
la salud”®.

Los partidarios de la Carta, que apoyan un catalogo tan amplio
de derechos garantizados, ven en ello una ventaja y un argumento

33. HoGaN, G., Der Einfluss..., cit., pp. 67-68.
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en favor del caracter complejo de su regulacion. Admiten, sin em-
bargo, que se piensa en “un mas amplio catalogo de la Carta para
el futuro, al ampliarse las competencias de la Union™*, Indican
también su papel en el caso de una eventual limitacién del ambito
de derechos regulados en el derecho interno de los Estados miem-
bros. Un ejemplo de ello podrian ser las eventuales acciones de las
instituciones de la UE ante una posible introduccion de la pena de
muerte en Estados que colaboran estrechamente con EE.UU. en la
lucha contra el terrorismo®.

En este contexto cabe resaltar tempranas reflexiones sobre la
relevancia juridica de la CDF en las que se subrayaba su impor-
tancia politica. Partiendo incluso de que no deriva ninguna fuerza
vinculante de las disposiciones concretas de la Carta, podrian a
través de su interpretacion por las instituciones y o6rganos de la
UE influir indirectamente en el derecho interno de los Estados
miembros. En la medida en que los 6rganos estatales no quieran
verse sometidos a la critica de los burdcratas de Bruselas, podrian
renunciar a la aplicacion del derecho interno en su forma actual y
adaptar su interpretacion al modo de entender la cuestion propio
de la CDF.

A todo ello hay que afadir, que se echa de menos por el mo-
mento en la UE la aceptacion de un compartido sistema general
de valores, en relacién al modo de satisfacer algunos derechos,
lo que complica claramente su interpretacion. Por mencionar un
ejemplo, me refiero de nuevo al derecho a contraer matrimonio y
al derecho a fundar una familia. En la UE hay paises que tienen
regulaciones restrictivas que prohiben el divorcio (Malta) y otros,
que permiten los matrimonios homosexuales (por ejemplo, Espa-
fia). Esta polémica sobre el papel de la familia y del matrimonio
podria derivar, tanto en el foro de las instituciones de la UE como

34. Astlo sostienen CASTELLO, C. y BROWNE, V., cft. Hogan, /bid., p. 68.
35. Ibid.
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a la vez en muchos paises, hacia un debate sobre el papel de la li-
bertad de expresion y la libertad religiosa. A personas que apoyan
sus convicciones en la religidn cristiana o en la musulmana les
resulta muy dificil aceptar una pérdida del concepto tradicional
de familia. Su critica de que esas posturas atentan contra los va-
lores tradicionales y, al mismo tiempo, las criticas que sostienen
puntos de vista diversos, se consideran a veces como fruto de un
odio visceral, merecedor incluso de castigo. Evidentemente, esto
a veces afecta al concepto de libertad de expresion como resaltaba
R. Buttiglione en el Parlamento europeo.

Es preciso afiadir aqui una observacion, correctamente apuntada
por la literatura especializada en derecho comunitario, que establece
que “la falta en el Tratado de una clara delimitacién de las institu-
ciones de la UE, en lo referente a su capacidad legislativa, permite
a los o6rganos de la UE, apoyandose en las competencias otorgadas
por el derecho primario de la UE, establecer derecho secundario.
Sucede asi gracias a la interpretacion teleoldgica de que la comu-
nidad (...) puede actuar, aunque no haya precisas autorizaciones
establecidas para ello. Seria dificil no sefialar, en este punto, que
tal manera de proceder supone un serio desafio a las competencias
soberanas de los Estados miembros™¢, Tanto mas ante las grandes
dificultades que genera la interpretacion del art. 51 de la CDF, en
el que se establece que sus disposiciones “(...) estan dirigidas a los
Estados miembros Gnicamente en cuanto apliquen el Derecho de la
Union”. En la practica a veces es dificil distinguir la ejecucion de
las normas juridicas internas de las de la Unidn a la hora de subsu-
mir una concreta situacion factica®’. Esto habria que afiadir, por una
parte, la existencia en la CDF de un importante nimero de cldu-
sulas generales y de remisiones a las legislaciones de los Estados
miembros, sin determinar criterios que permitan fijar los limites del

36. TkACzYNsKI, J. W., POTORSKI, R., WILLA, R., Unia Europejska. Wybrane
aspekty ustrojowe, Torun, 2007, pp. 126-127.
37. Mas en detalle, véase: HoGaN, G., Der Einfluss..., cit., pp. 69-70.
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ambito de validez de sus regulaciones; por otro lado, se establece
en el apartado 1° del art. 52 de la Carta que la limitacion de los dere-
chos fundamentales por ella reconocidos “s6lo es factible si resulta
necesaria y se corresponde de hecho con objetivos reconocidos por
la Unién como tributarios del logro del bien comin”.

Esta falta de claridad de las relaciones reciprocas, entre el siste-
ma de proteccidn previsto en la CDF, y los sistemas internos de los
Estados miembros, puede tener una doble consecuencia: bien con-
ducir a la acumulacion de medidas de las instituciones y 6rganos
de la UE en los casos en los que hay dudas en lo que se refiere al
posible traspaso de la decisién sobre un asunto competencia de los
6rganos internos, o bien cuando se deja fundamentalmente la de-
cisién sobre un asunto a un Estado miembro. La primera variante
parece ser la mas probable y significaria de facto una ampliacion
de las competencias de la UE.

d) La falta de una determinacion precisa de las medidas para
la proteccion de los derechos garantizados en la CDIF

El mecanismo establecido por la CDF para la protecciéon de
los derechos fundamentales no determina medida alguna que sir-
va para hacer valer los derechos en caso de vulneracién. La Carta
no determina ningin procedimiento especifico para la defensa de
los derechos reconocidos en ella, no amplia el volumen de dere-
chos que cabe ver jurisdiccionalmente reconocidos como validos,
ni aumenta las garantias procesales que permitan la proteccion de
los derechos fundamentales que corresponden a los ciudadanos de
la UE. En consecuencia, no muestra ninguna tendencia hacia una
ampliacion de las formas de proteccion judicial que actualmente
aparecen en los Estados democraticos tanto en el plano internacio-
nal como en el del derecho interno.

También puede repercutir negativamente aun otro factor en el
proceso de formacion de instrumentos eficaces para la proteccion
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de los derechos garantizados en la CDF. La Carta se refiere en
muchos lugares al CEDH, lo que sin embargo no significa basi-
camente una reduplicacién de sus disposiciones, sino su modifi-
cacién. En esta situacion seria deseable una clara separacion entre
el sistema de proteccion del CEDH vy el sistema de la Carta. Esto
no ha ocurrido, lo que amenaza con provocar conflictos entre las
instituciones y los 6rganos de la UE; en particular, entre el TICE
y el TEDH. Estos conflictos no sélo pueden producirse teniendo
como trasfondo la interpretacion de algunos derechos particulares
protegidos tanto por la CDF como por el CEDH, sino que también
pueden plantear la cuestion de qué 6rgano tiene que decidir en el
caso de una eventual vulneracion de determinado derecho.

4. CONCLUSION

Las aludidas desventajas de la CDF no sélo superan a sus ven-
tajas, sino que provocan que éstas se conviertan en ilusorias en
algunos aspectos. Parece como si para un incremento de la pro-
teccion de los derechos humanos fuera suficiente, en el ambito de
la Unién, con llevar a la practica las peticiones de ingreso de la
UE en el CEDH realizadas durante afios desde diversas instancias.
Un nuevo acto podria, por el contrario, en vez de asegurar una
proteccion mds eficaz de los derechos fundamentales, complicar
los mecanismos para su proteccién y provocar diversos conflictos
competenciales entre los criterios de la UE y del TEDH; asi como
entre instituciones u érganos de la UE y los Estados miembros.




